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Abstract: Se realiza un analisis dogmatico sobre los elementos del acto de competencia desleal (Ley 256
de 1996), en particular los de tipicidad y antijuricidad. La antijuricidad implica que el acto “afecte” o “ponga
en peligro” la libre y leal competencia. En este marco, se sostiene que el acto de competencia desleal puede
afectar la competencia “por efecto” o “por objeto”, analizando jurisprudencia relevante sobre esta materia.

. INTRODUCCION

En este documento se pretende exponer los requisitos que, en mi opinioén, debe reunir una conducta para
que, de conformidad con lo previsto en la Ley 256 de 1996, por la cual se dicta normas sobre competencia
desleal (en adelante, “LCD"), sea considerada un acto de competencia desleal.

El analisis se hace bajo el entendimiento que la ley colombiana considera que el régimen de responsabilidad por
actos de competencia desleal pertenece al régimen de responsabilidad extracontractual, que la ley no exige que
la conducta haya causado efectivamente un dafio a terceros y que las conductas desleales pueden producir un
efecto o simplemente tener “por objeto” la afectacion de los bienes juridicos protegidos por la norma.

1. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD EN MATERIA DE COMPETENCIA
DESLEAL

La competencia desleal participa de las caracteristicas juridicas de la responsabilidad civil extracontractual y,
por esta razon, para que se configure un acto de competencia desleal deben estar presentes los elementos
estructurales de la responsabilidad extracontractual (verificandose ademas, claro esta, las particularidades
propias del régimen de competencia desleal).

La responsabilidad civil extracontractual se configura a titulo de culpa (probada o presunta), a titulo de
riesgo y, de conformidad con las tendencias mas recientes, se considera que también se puede generar
responsabilidad por antijuridicidad.

En opinién de este autor, el régimen del derecho de la competencia desleal en Colombia se fundamenta en
la teoria de la responsabilidad por antijuridicidad. Sin embargo, debido a la caracteristica ex ante que tiene
el Derecho de la Competencia, bajo la LCD, no se requiere que se demuestre la ocurrencia de un dafio para
gue se repute infringida la ley.



La teoria de la responsabilidad por antijuridicidad consiste en la obligaciéon de reparar un dafio que se
ocasione a otra persona en relacién causal con el incumplimiento de un deber juridico, sin que exista una
justificacion’. Lo anterior, siempre que ese incumplimiento haya afectado o puesto en riesgo el bien juridico
que buscaba proteger la disposicidon que impuso el deber juridico incumplido.

En todo caso debe aclararse que la teoria de la responsabilidad por antijuridicidad no significa que no existe
ningun analisis de culpa. Lo que sucede en este titulo de imputacion es que la culpa se presenta directamente
como el incumplimiento del deber juridico.? Adicionalmente, en algunos casos el deber juridico establece
elementos subjetivos para su incumplimiento.

Como se dijo, en el caso de los actos de competencia desleal previstos en la LCD no se exige que se haya
causado un dafio, razén por la cual la aplicacion de la teoria de la responsabilidad por antijuridicidad en
este régimen, implica que solamente debe analizarse si la persona demandada ha incumplido un deber
juridico sin una causa que lo justifique y que ese incumplimiento efectivamente haya afectado el bien
juridico protegido por la LCD (i.e., conductas sancionables “por efecto”) o, al menos lo haya puesto en riesgo
(conductas sancionables “por objeto”).

Ahora bien, en materia de competencia desleal el deber juridico es la obligacién negativa establecida en
la norma, esto es, no realizar las conductas descritas en las normas previstas en la LCD (en particular,
en sus articulos 7 a 19).

De acuerdo con lo indicado en el punto anterior, una persona habra realizado un acto de competencia desleal
si ejecuta una de las conductas descritas en la LCD (tipicidad), afectando o poniendo en peligro los bienes
juridicos protegidos por dicha ley y sin que se presente una causa que justifique esa conducta (antijuridicidad).
Es decir, los elementos de la responsabilidad en esta materia son dos: (i) tipicidad y (ii) antijuricidad.

En este sentido, segun el articulo 1 de la LCD, los bienes juridicos protegidos por las normas de competencia
desleal son la libre y leal competencia econémica en beneficio de todos los que participen en el mercado
(tanto oferentes como demandantes de bienes y servicios).

3.1 Tipicidad

La tipicidad de la conducta implica determinar exactamente qué elementos exigen los articulos de la LCD
para que se pueda hablar de incumplimiento del deber juridico previsto en la norma.

Ese deber juridico o tipo desleal esta establecido en las normas que describen casos especificos de conductas
que se consideran desleales (articulos 8 a 19 de la LCD) en unién con las normas que sefialan los requisitos
generales de las conductas (articulos 1 a 7 de la LCD).

1 SANTOS BALLESTEROS, Jorge 1996. Instituciones de Responsabilidad Civil. Tomo I. Pontificia Universidad Javeriana. Pagina 35.

2 Esimportante aclarar que no se trata de una responsabilidad objetiva, sino que al realizar una conducta desctrita en la norma se incum-
ple el deber juridico de no realizar una coducta deseal y la ley presume que ese incumplimiento es culposo.

Av. Presidente Errazuriz 3485, Las Condes. Santiago - Chile

entroCompetencia



En efecto, para que la conducta pueda considerarse tipica desleal, debe reunir las siguientes condiciones: (i)
Ser un acto de competencia, (ii) El acto debe realizarse en el mercado, y (iii) El acto debe poderse calificar
como desleal. A continuacion se pasaran a revisar estas tres condiciones.

3.1.1 Acto de competencia

La nocion de actos de competencia se refiere a que quien los realiza participa en la disputa que existe
dentro del mercado, con el fin de conquistar una clientela, ya sea para si mismo o para un tercero, bien
sea incrementandola o manteniéndola segln sea el caso.

En este marco, la competencia implica una oposicion de fuerzas entre dos o mas “rivales”, con el fin de
conquistar una clientela en uno o mas mercados.

En consecuencia, de no existir esa disputa o interés de conquistar una clientela propia o ajena, actual
o potencial, no podriamos referirnos a actos de competencia, toda vez que la rivalidad que la misma
implica, no existiria.

3.1.2 Realizacién en el mercado

En cuanto al mercado, el articulo 2 de la LCD claramente establece que los comportamientos previstos en
esta ley tendran la consideracién de actos de competencia desleal siempre que se realicen en el mercado.

Sobre este particular, la SIC® ha sostenido que un acto se realiza en el mercado, cuando el mismo es
susceptible de producir un efecto en el ambito competitivo del mercado en que se realiza.

Asi por ejemplo, al analizar si la utilizacién de acciones judiciales de forma constante por parte de
una empresa contra un competidor podia ser considerado un acto de competencia desleal, la
Superintendencia de Industria y Comercio descart6 esa posibilidad bajo el entendido de que las
conductas no se materializaban en el ambito de un mercado:

“No obstante, el Despacho debe aclarar que la interposicidén de acciones administrativas y/o

judiciales, ante las autoridades, no pueden considerarse como actos que trascienden a una

esfera concurrencial, dado que estas acciones no constituyen actos que se materialicen en
transito del mercado, aspecto ineludible para la aplicacion del ambito objetivo de la Ley de

la Competencia Desleal.

Siguiendo esa linea, se entiende que para la aplicacion del ambito objetivo que aca se estudia,
se exige indefectiblemente que el comportamiento “se proyecte o se pueda proyectar sobre
los terceros (en particular o en general). Deben reputarse realizados en el mercado a estos
efectos, por lo tanto, aquellos comportamientos que trascienden del ambito meramente
privado de su autor”5 (subraya del Despacho). Porque de lo contrario, si el comportamiento
no se exterioriza en el trafico del mercado no podria representar efectos en el mismo o
podria ser objeto de litigio a la luz de la Competencia Desleal”.*

3 SICAuto No. 03777 de 2004. Proceso de PANELES DE COLOMBIA S.A. contra SCHERING COLOMBIANA S.A.

4 Auto SIC No. 150127 del 10 de diciembre de 2021. Proceso de PARTNERS TELECOM COLOMBIAS.A.S.
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3.1.3 La deslealtad

Finalmente, el requisito de la deslealtad debe analizarse teniendo en cuenta que la LCD tiene dos formas de
calificar la deslealtad de una conducta. Una primera, mediante un criterio general establecido en el articulo
7° de la LCD, segln el cual una conducta sera desleal si la misma resulta contraria a la buena fe comercial, a
las sanas costumbres mercantiles, o a los usos honestos en materia industrial y comercial.

Una segunda forma de calificar la deslealtad, es mediante los criterios particulares establecidos en los articulos
8 a 19 de la LCD, en los que se describen una serie de conductas que la misma ley considera contrarios a la
buena fe comercial, a las sanas costumbres mercantiles, o a los usos honestos en materia industrial y comercial.

En consecuencia, el criterio de deslealtad previsto en la ley es el ser contrario a la buena fe comercial, a las
sanas costumbres mercantiles, o a los usos honestos en materia industrial o comercial. En el caso de las
conductas descritas en los articulos 8 a 19 de la LCD ha sido la misma ley la que ya ha determinado que
dichas conductas son contrarias a la buena fe comercial, a las sanas costumbres mercantiles, o los usos
honestos en materia industrial o comercial.

Por su parte, la utilizacion del articulo 7 de la LCD constituye el establecimiento en cabeza del juzgador, de la
facultad de crear, por via jurisprudencial, limites al derecho de competir, basado en lo que en un momento
determinado -y considerando las dinamicas concurrenciales- es considerado por una comunidad buena fe,
sana costumbre o uso honesto.*

En este sentido, términos tales como “buena fe", “sanas costumbres” “o usos honestos” son lo que la doctrina
del derecho administrativo denomina conceptos juridicos indeterminados®. Esto es, conceptos que no
obstante estar referidos a una realidad no son susceptibles de cuantificacién o determinacion rigurosas,
pero que pueden ser concretados al momento de la aplicacién de la norma por parte del operador juridicoy
cuya interpretacion puede ser controlada, por el superior jerarquico, en la medida que el concepto aplicado
al caso concreto resulta ser la solucién mas acertada conforme a las normas y principios del ordenamiento
legal, mas alla de si ella se conforma con algiin parametro exégeno de justicia material Asi, si la interpretacion
que el juez da al concepto juridico indeterminado (i.e., “buena fe", “sana costumbre” “o uso honesto") hace que
la decisidén no sea la mas acertada, resulta claro que el concepto fue indebidamente interpretado y aplicado.

"o

UNT]

Por su parte, la aplicacién de los criterios particulares establecidos en los articulos 8 a 19 de la LCD, implica
necesariamente que la conducta realizada por el demandado se adecué al tipo previsto en la disposicion
legal. Ahora bien, en algunos de esos tipos se contienen elementos subjetivos’ y, adicionalmente, en otros,
se exige la ocurrencia de un determinado resultado.

La inclusién de esos elementos subjetivos dentro del tipo tiene una especial importancia puesto que, en
estos casos, la inexistencia de tales elementos en la conducta del demandado descarta su ilicitud, esto

5 Sobre el particular el doctor Guillermo Cabanellas sefiala, en articulo titulado “La Buena fe en el Derecho de la Competencia Desleal”, lo
siguiente: “En suma la utilizacién de la buena fe como elemento de los tipos generales de la competencia desleal ha sido indtil y contraprodu-
cente, en cuanto engafiosa, pues la determinacion del marco de las conductas competitivas prohibidas surge no del concepto juridico o social de
buena fe, sino de un modelo de competencia leal, conformado mediante la elaboracién que la jurisprudencia hace de los usos y costumbres, de la
delimitacion legal de los derechos subjetivos y de modelos tedricos sobre el comportamiento de los mercados competitivos.”. Ver CABANELLAS,
GUILLERMO (2004) Tratado de La Buena Fé en el Derecho, Tomo IBuenos Aires, pagina 731).

6 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo (2004). RAMON FERNANDEZ, Tomas. Curso de Derecho Administrativo. Editorial Thomson Civitas (465).

7 Asi, enlatipificaciéon de la conducta de induccién a la ruptura contractual, la norma exige circunstancias tales como engafio, la intencién
de eliminar a un competidor del mercado u otros analogos.
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es su tipicidad. En efecto, en estos casos la culpa forma parte del tipo desleal, es decir, la misma tipicidad
de la conducta genera una presuncién de culpa. Lo anterior no debe confundirse con un sistema de
responsabilidad “objetiva” (o sin culpa), pues si el demandado demuestra que no existié culpa, esto es, que
no se verifican en su conducta el elemento subjetivo del tipo, o bien, que una persona diligente o razonable
puesta en la misma situacion habria actuado de igual forma, su conducta no podra ser considerada desleal.

Sobre el particular, el doctor Guillermo Cabanellas, en el articulo anteriormente citado, sefiala lo siguiente:

“En cambio, ha sido fructifera la utilizacion del concepto de buena fe en el marco de ciertos casos
especificos de competencia desleal. En este contexto, la buena fe consiste, normalmente, en la
creencia de que se estd actuando de forma licita y sin violacion de derechos subjetivos de terceros.
La buena fe, asi entendida, opera como un elemento subjetivo que destruye la ilicitud de la
conducta investigada, y que hace asi innecesario investigar la culpa o dolo del agente imputado.™

Ahora bien, en cuanto a que en algunas ocasiones los tipos previstos en los articulos 8 a 19 de la LCD exigen
la ocurrencia de un determinado resultado, se hace necesario aclarar que resultado no es lo mismo que
dafio. En efecto, el resultado es simplemente que se haya producido un determinado efecto, como, por
ejemplo, el de “generar confusién” en los términos de la descripcidn que contiene el articulo 14 de la ley,
sobre lo que se consideran actos desleales de imitacién.

3.2 La antijuridicidad

El segundo requisito para que la conducta se considere desleal es que sea antijuridica, esto es, que afecte
0 ponga en peligro los bienes juridicos protegidos por la LCD, que, como ya se dijo, son la libre y leal
competencia.

Sobre este punto, cabe detenerse en la sentencia dictada por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, el pasado 14 de diciembre de 2021, con ponencia del doctor Luis Roberto Suarez Gonzalez en un
caso sobre clausulas de exclusividad. En efecto, en ella el Tribunal razoné lo siguiente:

“2.5. En sintesis, la interpretacién del articulo 19 de la Ley 256 de 1996 -regida por las
pautas aplicables a ese ejercicio- conduce a afirmar que los pactos desleales de exclusividad
son sancionables cuando: (i)_sean objetivamente idéneos para “restringir el acceso de los
competidores al mercado, 0 monopolizar la distribucién de productos o servicios” asi tal secuela
no se haya producido, evento en que se estructura por objeto; (ii) si, en adicién a esa aptitud
del pacto, una o las dos consecuencias del articulo se materializa; o (iii) si, a pesar de no ser en
principio objetivamente adecuada para generar la restriccidn o monopolizacidn, tal resultado
ocurre, casos estos dos ultimos en que se configura por efecto” (Resaltado fuera del texto)°.

Por lo tanto, al aplicar las normas de competencia desleal debe verificarse si la conducta afecté realmente o
puso en peligro el bien juridico tutelado.

Ahorabien, alrealizar elanalisis para determinarsilas cldusulas de exclusividad puedenresultar objetivamente
idéneas para restringir el acceso de los competidores al mercado o monopolizar la distribucién de productos
0 servicios, esto es, si tienen “por objeto” afectar la competencia, el Tribunal advierte que deben examinarse:

8 Op Cit, CABANELLAS, pagina 738.

9 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, sentencia del 14 de diciembre de 2021, expediente 001-2019-08051-03. Proceso de Cen-
tral Cervecera de Colombia S.A.S. contra BAVARIAY Cia S.C.A., pagina 16.
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“varios ingredientes como el tipo de mercado y su tamanio, la sustituibilidad del producto,
la participacion de cada competidor, la presencia de monopolios y oligopolios, el efecto de
la clausula sobre la eficiencia, el grado de competencia existente y, en general, cualquier
factor que influya para la evaluacion de esa circunstancia, como en este proceso lo son los
medios al alcance del demandante y su posibilidad de rivalizar con el beneficiario de las
exclusivas en los establecimientos en donde estas existan, procurando la negociacion con
sus propietarios, o de enfocar su emprendimiento en las demas tiendas y almacenes en que
no existen esos convenios™®.

De esta manera, después de revisar tales aspectos tedricos, el Tribunal concluyé que en el caso no se
demostré que las cldusulas de exclusividad hayan recaido en los establecimientos de comercio de mayor
repercusion en el mercado (pues estos no eran los que tenian mayores ventas en el segmento, ni los mejor
ubicados en términos geograficos). Ademas, el Tribunal sefialé que la sola representacién en el mercado
de la empresa por su nimero de ventas (en términos generales y no en el segmento especifico en el que
incidia la conducta) no era suficiente para considerar que su conducta (i.e., la exclusividad) tenia “por objeto”
o como “efecto” la afectacién de la competencia. En consecuencia, el Tribunal concluyé que:

“la demandante no acredité -como le correspondia- que las cldusulas de exclusividad son
objetivamente idéneas para restringir su acceso al mercado, ni que hayan tenido un efecto
real en ese dmbito. No bastaba, para el éxito de la accién civil impetrada, la genérica denuncia
de los pactos de exclusiva, sin el acompafiamiento de los medios de conviccidn de los que se

extrajera una limitacién sustancial -y no de cualquier indole- en el acceso de los competidores
y la posibilidad de comercializar su propio producto, por la gestacién de barreras de las que se

desgajen contundentes y significativas talangueras aptas para causar un detrimento en el libre
ejercicio competitivo;”"" (Resaltado fuera del texto).

En definitiva, en esta sentencia el Tribunal dio una importante perspectiva de lo que debe entenderse como
una conducta que tenga “por objeto” restringir la competencia. En efecto, el analisis del Tribunal muestra
que no basta la tipicidad de la conducta, sino que también debe revisarse su antijuridicidad. Esto significa
que la conducta, ademas de ser tipica, debe ser idénea para afectar la competencia (que es uno de los
bienes juridicos protegidos en la LCD).

Adicionalmente, en relacién con las denominadas conductas “que tengan por objeto” (la afectacién de
la competencia), la posicion del Tribunal muestra que ellas corresponderian a lo que en materia penal
se denominan delitos de peligro. Al respecto, la Ley 599 de 2000 (por la cual se expide el Codigo Penal),
establece en su articulo 11:

“Antijuricidad. Para que una conducta tipica sea punible se requiere que lesione o ponga
efectivamente en peligro sin justa causa, el bien juridicamente tutelado por la ley penal”
(cursive agregada por el autor).

Teniendo a la vista lo anterior, cabe revisar la sentencia dictada por la Corte Suprema de Justicia de Colombia,
el 3 de septiembre de 2014, con ponencia del doctor José Lednidas Bustos Martinez, en un caso de porte de
drogas. En efecto, sobre los delitos de peligro y teniendo a la vista el articulo 11 de la Ley 599 de 2000 (ya
citado), dicha Corte sefialé:

10 Ibid., pagina 38.

11 Ibid., pagina 39.
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“la Sala considerd que el principio de lesividad, consagrado en el articulo 11 de la Ley 599 de 2000,

en cuanto establece que la antijuridicidad de la conducta tipica estd sujeta a la puesta en peligro
de manera real o efectiva, sin justa causa, del bien juridicamente tutelado por la ley, plantea dos

exigencias fundamentales a la hora de incriminar una conducta, la primera, que debe tratarse

de una conducta que afecte las necesidades del sistema social considerado en su conjunto y, la
segunda, las consecuencias de la lesidn deben poder ser constatadas en la realidad social, lo que
implica la accesibilidad a su valoracién por las ciencias empirico-sociales.”

(...)

«Un comportamiento tipico sélo puede considerarse base o fundamento del delito si de modo
efectivo lesiona o al menos pone en peligro un bien juridico tutelado por la ley.»."

Sobre las conductas “que tengan por objeto” (la afectaciéon de la competencia), la jurisprudencia europea'®
sobre practicas restrictivas de la competencia, indica que se requiere demostrar que la conducta, por su
propia naturaleza, posee el potencial de restringir la competencia'.

Por lo tanto, si se demuestra que, a pesar de que se realizé la conducta descrita en la norma, las decisiones
de los agentes del mercado (oferentes y demandantes) no se vieron afectadas por la conducta, o que la
conducta ni siquiera tenia la capacidad de afectar esas decisiones, no habria antijuridicidad.

12 Corte Suprema de Justicia de Colombia, sentencia SP11726-2014, Radicaciéon No. 33409, paginas 55y siguientes.

13 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera), de fecha 4 de Junio de 2009, Asunto C-8/08 T-Mobile Netherlands BV and Others v Raad van bestu-
ur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit: “27. Por lo que respecta a la apreciacion del cardcter contrario a la competencia de una prdctica
concertada, procede examinar particularmente y la finalidad objetiva que pretende alcanzar, asi como el contexto econémico y juridico en que
se inscribe (véanse, en este sentido, las sentencias de 8 de noviembre de 1983, IAZ y otros/Comision, 96/82 a 102/82, 104/82, 105/82, 108/82 y
110/82, Rec. p. 3369, apartado 25, y de 20 de noviembre de 2008, Beef Industry Development Society y Barry Brothers, C-209/07, Rec. p. I-0000,
apartados 16 y 21). Ademads, si bien la intencion de las partes no constituye un elemento necesario para determinar el cardcter restricti-
vo de una prdctica concertada, nada impide a la Comisién de las Comunidades Europeas o a los érganos jurisdiccionales comunitarios
tenerla en cuenta (véase, en este sentido, la sentencia IAZ y otros/Comision, antes citada, apartados 23 a 25). 28. En lo relativo a la delimitacién
de las prdcticas concertadas que tengan un objeto contrario a la competencia y de aquéllas que tengan un efecto contrario a la competencia, ha
de recordarse que el objeto y el efecto contrarios a la competencia son condiciones no acumulativas sino alternativas para apreciar si
una prdctica estd comprendida dentro de la prohibicion del articulo 81 CE, apartado 1. Es jurisprudencia reiterada, desde la sentencia de
30 de junio de 1966, LTM (56/65, Rec. pp. 337 y ss., especialmente p. 359), que el cardcter alternativo de este requisito, como indica la conjuncion
«ox, lleva en primer lugar a la necesidad de considerar el objeto mismo de la prdctica concertada, habida cuenta del contexto econémico en el que
se debe aplicar. Sin embargo, en caso de que el andlisis del contenido de la prdctica concertada no revele un grado suficiente de nocividad respec-
to de la competencia, es necesario entonces examinar los efectos del acuerdo y, para proceder a su prohibicién, exigir que se reinan los elementos
que prueben que el juego de la competencia ha resultado, de hecho, bien impedido, bien restringido o falseado de manera sensible (véase, en este
sentido, la sentencia Beef Industry Development Society y Barry Brothers, antes citada, apartado 15). 29. Ademds, ha de sefialarse que, para
apreciar si un acuerdo estd prohibido por el articulo 81 CE, apartado 1, la toma en consideracion de sus efectos concretos es superflua
cuando resulta que éste tiene por objeto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado comun (véanse, en
este sentido, las sentencias de 13 de julio de 1966, Consten y Grundig/Comision, 56/64 y 58/64, Rec. pp. 429 y ss., especialmente p. 496, de 21 de
septiembre de 2006, Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op Elektrotechnisch Gebied/Comisién, C-105/04 P, Rec. p. I-8725,
apartado 125, y Beef Industry Development Society y Barry Brothers, antes citada, apartado 16). La distincion entre «infracciones por objeto»
e «infracciones por efecto» reside en el hecho de que determinadas formas de colusion entre empresas pueden considerarse, por su
propia naturaleza, perjudiciales para el buen funcionamiento del juego normal de la competencia (véase la sentencia Beef Industry Devel-
opment Societyy Barry Brothers, antes citada, apartado 17). 30. En tales circunstancias, contrariamente a lo que defiende el 6rgano jurisdiccional
remitente, no es necesario examinar los efectos de una prdctica concertada cuando quede acreditado su objeto contrario a la competencia. 31.
Por lo que respecta al andlisis del objeto contrario a la competencia de una prdctica concertada como la controvertida en el litigio principal, ha
de recordarse, en primer lugar, que, como sefialé la Abogado General en el punto 46 de sus conclusiones, para tener un objeto contrario a la
competencia, basta con que la prdctica concertada pueda producir efectos negativos en la competencia. Dicho de otro modo, sélo tiene
que ser concretamente apta, teniendo en cuenta el contexto juridico y econémico en el que se inscribe, para impedir, restringir o falsear
el juego de la competencia en el mercado comin. La cuestion de si tal efecto se produce realmente y, en su caso, en qué medida, tnica-
mente puede ser relevante para calcular el importe de las multas y los derechos de indemnizacion por dafios y perjuicios.” (negrillas y
subrayado fuera de texto).

14 Ver Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del TFUE a los acuerdos de cooperacién horizontal, parrafo 24, disponible en:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52011XC0114(04)&from=ES
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Ademas, aunque haya tipicidad y se haya afectado o puesto en riesgo el bien juridico tutelado por la norma,
la existencia de una causal de justificacién operaria como una causal de exoneracidén de responsabilidad.

En principio, considero que serian causales de justificacibn de una conducta tipicamente desleal, el
cumplimiento de un deber juridico, el ejercicio no abusivo de un derecho, actuar para dar cumplimiento a
un fin reconocido por el Estado y la colisién de bienes juridicos desiguales.

Aliigual que en los temas de practicas restrictivas de la competencia definidos por las autoridades europeas,
en los que dentro de las finalidades de las normas se encuentran el beneficio de los consumidores o la
eficiencia econdmica, las normas de competencia desleal colombianas también tiene en cuenta esos fines.
De hecho, el articulo 1 de la LCD sefiala que la ley tiene “por objeto garantizar la libre y leal competencia
econdmica” “en beneficio de todos los que participen en el mercado”y, con fundamento en dicha disposicion,
en sentencia del 3 de julio de 2020, la Superintendencia de Industria y Comercio consideré que la decisién
de una sociedad portuaria de atender directamente unos servicios que eran normalmente atendidos por
diferentes agentes dentro del terminal maritimo no era contraria a la buena fe comercial y no podia ser
considerado desleal pues estaba demostrado que ese esquema operartivo generaba eficiencias y beneficios
para los consumidores, esto es, que frente a la cousion de los derechos de unos agentes para competir y el
derecho de unos consumidores a recibir servicios mas eficientes, prevalecia el derecho de los consumidores.

Finalmente, también considero que, en algunos casos, puede considerarse que la conducta realizada
por el demandado fue consecuencia de un riesgo creado por el propio demandante, caso en el que nos
encontrariamos frente a la culpa de la victima.

15 Sentencia proferida dentro del proceso adelantado pr la sociedad DATACONTROL S.A. con la SOCIEDAD PORTUARIA REGIONAL DE BUEN-
BVANTURA S.A.
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IV. CONCLUSIONES

4.1 Elrégimen de responsabilidad por actos de competencia desleal pertenece al régimen de responsabilidad
extracontractualy el titulo deimputacion aplicable es el de la teoria de responsabilidad por antijuridicidad.

4.2 En el caso de los actos de competencia desleal, los elementos de la responsabilidad son la tipicidad y |a
antijuridicidad.

4.3 Como en el caso de los actos de competencia desleal previstos en la Ley 256 de 1996 no se exige que se
haya causado un dafio, la teoria de la responsabilidad por antijuridicidad en este régimen, implica que
solamente debe analizarse si la persona demandada ha incumplido un deber juridico -sin causa que lo
justifique- y que ese incumplimiento efectivamente haya afectado el bien juridico protegido por la LCD
(conductas sancionables “por efecto”) o, al menos lo haya puesto en riesgo (conductas sancionables “por
objeto”).

4.4 Una conducta puede considerase desleal, cuando es un acto de competencia, que se realiza en el mercado
y sea contrario a la buena fe comercial, a las sanas costumbres mercantiles o a los usos honestos en
materia industrial o comercial. Si la conducta se enmarca en alguna de las descripciones legales de los
articulos 8 a 19 de la Ley 256 de 1996, se presume la deslealtad de la conducta.

4.5 En el caso del articulo 7 de la LCD, la ley le dio la facultad al juez de crear tipos desleales basado en lo que
la comunidad considera contrario a la buena fe comercial, las sanas costumbres mercantiles o los usos
honestos en materia industrial y comercial.

4.6 Siuna conducta tipica desleal no afecta el bien juridico tutelado por la norma o no tiene la capacidad real
de afectarlo, no habra antijuridicidad.

4.7 Asimismo, el cumplimiento de un deber juridico, el ejercicio no abusivo de un derecho, actuar para dar
cumplimiento a un fin reconocido por el Estado, la colisién de bienes juridicos desiguales y, en algunos
casos, que la conducta realizada por el demandado fue consecuencia de un riesgo creado por el propio
demandante (caso en el que nos encontrariamos frente a la culpa de la victima), serian causales de
justificaciéon de una conducta tipicamente desleal.
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